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COMENTÁRIOS SOBRE
AS INTERPRETAÇÕES




Pretende reconstruir os pontos fundamentais da teoria dos direitos de Robert Alexy, presentes no ensaio Sistema Jurídico, Principios Jurídicos y
Razón Práctica, no qual o autor apresenta suas objeções à tese dworkiana da existência de uma única resposta correta para um caso controverso.
Traça considerações a respeito do percurso argumentativo, com ênfase na teoria dos princípios e na teoria da argumentação jurídica, e faz uma síntese
da proposta dworkiana, divergente da proposta da teoria dos princípios, mostrando as críticas a esta última leitura,  originadas, de um lado, da teoria
dworkiana e, de outro, da Teoria do Discurso de Habermas e Günther.
Conclui que, após a  leitura de Alexy e Dworkin, não se pode vislumbrar uma concordância, mas sim uma contraposição.
PALAVRAS-CHAVE
Sociologia do Direito, teoria; argumentação; Robert Alexy; Dworkin; Günther; discurso; sistema jurídico; princípio jurídico.
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1 INTRODUÇÃO
O  ensaio Sistema Jurídico,Principios Jurídicos y RazónPráctica, de autoria de Robert
Alexy, célebre jurista de Kiel, é bas-
tante elucidativo para se compreen-
der uma leitura por ele feita da tese
dworkiana da única resposta correta1
para os chamados “casos controver-
sos”, também conhecidos na tradição
anglofônica como hard cases.
O mesmo texto se mostra, ain-
da, importante por apresentar uma re-
construção de dois pontos cruciais no
pensamento de Alexy. Para tanto, o
presente artigo destina-se a reconstruir
o percurso argumentativo desenvolvi-
do no texto, passando pelos dois pon-
tos principais: uma digressão sobre a
teoria dos princípios, que analisa a
distinção entre regras e princípios; e
algumas considerações sobre uma
teoria da argumentação orientada pelo
conceito de razão prática.
O referido teórico pode ser con-
siderado um dos principais defenso-
res da ponderação de princípios (va-
lores) como metodologia para resolu-
ção de casos concretos que envol-
vam a denominada “colisão entre nor-
mas”2. Este artigo sustentará que, no
pensamento de Alexy, ainda persiste
uma dificuldade em assimilar comple-
tamente o giro hermenêutico-pragmá-
tico3, de modo a ainda buscar no
método a expressão de uma raciona-
lidade capaz de neutralizar toda a
complexidade inerente à linguagem4.
1 TEORIA DOS PRINCÍPIOS
Alexy concorda com a compre-
ensão de regras e princípios como
espécies de normas jurídicas5. Partin-
do dessa premissa, lembra que,
freqüentemente, entende-se que a
distinção entre ambos os standars
normativos se dá em razão da gene-
ralidade dos princípios frente às re-
gras. Isto é, compreendem-se os prin-
cípios como normas de um grau de
generalidade relativamente alto, ao
passo que as regras seriam dotadas
de menor generalidade.
Contudo, a abordagem quanti-
tativa, levada adiante por autores
como Del Vecchio e Bobbio, mostra-
se insuficiente à luz do pensamento
desenvolvido já em Esser, como de-
monstra Galuppo. Essa tese é deno-
minada por Alexy como a “tese fraca
da separação”, de modo que uma
tese forte, como a que o autor preten-
de adotar, considera a distinção
como qualitativa. Logo, a generalida-
de não é um critério adequado para
tal distinção, pois é quando muito uma
conseqüência da natureza dos prin-
cípios, sendo incapaz de proporcio-
nar uma diferenciação essencial6.
As regras, diferentemente dos
princípios, serão aplicáveis na manei-
ra do “tudo ou nada”, all or nothing
fashion. Ou seja, se uma regra é váli-
da, deve ser aplicada da maneira
como preceitua, nem mais nem me-
nos, conforme um procedimento de
subsunção silogístico.
Diante de um conflito entre re-
gras, algumas posturas deverão ser
tomadas para que apenas uma delas
seja considerada válida. Como con-
seqüência, a outra regra não somen-
te não será considerada pela decisão,
como deverá ser retirada do ordena-
mento jurídico, pois será sempre in-
válida, salvo se não for estabelecido
que essa regra se encontra em uma
situação que excepciona a outra. Um
exemplo fornecido por Alexy é o da
existência de uma lei estadual que
proíbe o funcionamento de estabele-
cimentos comerciais após as 13h e
de outra lei, federal, que permite o fun-
cionamento até 19h. Nesse caso o Tri-
bunal Constitucional alemão solucio-
nou a controvérsia apoiando-se no
cânone da hierarquia das normas, de
modo a entender pela validade da
legislação federal.
Já os princípios não são deter-
minantes para uma decisão, de modo
que somente apresentam razões em
favor de uma ou de outra posição
argumentativa. Por isso Alexy afirma
existir uma dimensão de peso entre
princípios – que permanece inexis-
tente nas regras –, principalmente nos
chamados “casos de colisão”, exigin-
do para a sua aplicação um procedi-
mento de ponderação (balancea-
mento). Destarte, em face de uma
colisão entre princípios, o valor
decisório será dado àquele que tiver
maior peso relativo no caso concreto,
sem que isso signifique a invalidação
do princípio compreendido como de
peso menor. Em face de um outro
caso, portanto, o peso dos princípios
poderá ser redistribuído de maneira
diversa, pois nenhum princípio goza
antecipadamente de primazia sobre
os demais7.
Dessa forma, Alexy apresenta
a distinção fundamental entre regras
e princípios: princípios são normas
que ordenam que algo se realize na
maior medida possível, em relação às
possibilidades jurídicas e fáticas.
São, por conseguinte, mandados de
otimização que se caracterizam por
poderem ser cumpridos em diferen-
tes graus e pela medida de seu cum-
primento depender não só das pos-
sibilidades fáticas, mas também das
possibilidades jurídicas.
Por outro lado, as regras são
normas que exigem um cumprimen-
to pleno e, nessa medida, podem
sempre ser somente cumpridas ou
não. Se uma regra é válida, então é
obrigatório fazer precisamente o que
se ordena, nem mais nem menos. As
regras contêm por isso determina-
ções no campo do possível fático e
jurídico.
Mas como explicar a natureza
de mandados de otimização atribuí-
da aos princípios? Ou, de outra for-
ma, como uma norma pode ter sua
aplicação diferida em variados graus?
Para Alexy, isso pode ser ex-
plicado quando se compreende que
princípios podem ser equiparados a
valores. Uma concepção sobre valo-
res, ou axiológica, segundo ele, traz
uma referência não ao nível do dever-
ser (deontológico), mas ao nível do
que pode ou não ser considerado
como bem. Os valores têm como ca-
racterísticas a possibilidade de qua-
lificação, isto é, permitem que um
determinado juízo possa ser classifi-
cado, comparado ou medido. Des-
tarte, com a ajuda de conceitos de
valor classificatório, pode-se dizer
que algo tem um valor positivo, ne-
gativo ou neutro; com a ajuda de
conceitos de valor comparativo, que
um objeto a valorar corresponde a um
valor maior ou ao mesmo valor que
outro objeto; e, com a ajuda de con-
ceitos de valor métricos, que algo tem
um valor de determinada magnitude.
Todavia, apesar de dizer que
princípios podem ser equipados a
valores, para Alexy, princípios não são
valores. Isso porque os princípios,
como normas, apontam para o que
se considera devido, ao passo que
os valores apontam para o que pode
ser considerado melhor. Assim, mes-
mo tendo uma operacionalização
idêntica aos valores, os princípios
apresentariam uma diferença básica
frente aos valores8.
Concluindo, se alguém estiver
diante de uma norma que exige um
cumprimento na maior medida do
possível, estará diante de um princí-
pio; em contrapartida, se tal norma
exigir apenas o cumprimento em uma
determinada medida, ter-se-á uma
regra. Logo, a diferença se centraria
em um aspecto da estrutura dos prin-
cípios e das regras, de uma maneira
morfológica, fazendo com que regras
sejam aplicadas de maneira silogís-
tica e princípios por meio de ponde-
ração ou balanceamento.
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2 UMA PROPOSTA DE TEORIA DA
ARGUMENTAÇÃO JURÍDICA
2.1 A ARGUMENTAÇÃO JURÍDICA
COMO UM TERCEIRO NÍVEL DO
SISTEMA JURÍDICO
Tomando como base a distin-
ção entre princípios e regras, Alexy
reafirma a impossibilidade de uma
teoria forte sobre os princípios capaz
de determinar para cada caso  uma
resposta correta. Contudo, Alexy pro-
cura ainda verificar a possibilidade de
uma reposta correta pautando-se por
uma teoria fraca dos princípios.
Nesse caso têm-se duas vias:
uma diz que a resposta correta
independe de um procedimento capaz
de demonstrá-la, mas tal opção é de
antemão descartada pelo autor; e a
segunda afirma que nem princípios ou
regras são capazes de regular por si
sós sua aplicação, de modo a ser ne-
cessária uma compreensão da deci-
são jurídica, regrada por uma teoria da
argumentação jurídica. Assim, o sis-
tema jurídico, além de conter regras e
princípios, comporta um terceiro nível,
no qual são feitas considerações so-
bre um procedimento – seguindo o
modelo da razão prática – que permi-
ta alcançar e assegurar a racionalidade
da aplicação do Direito9, 10.
A argumentação jurídica, en-
tão, é vista por Alexy como um caso
especial da argumentação prática
geral, ou seja, da argumentação mo-
ral. Sua peculiaridade, contudo, está
na série de vínculos institucionais que
a caracteriza, tais como a lei, o pre-
cedente e a dogmática jurídica11. Mas,
mesmo esses vínculos – concebidos
como um sistema de regras, princí-
pios e procedimento – são incapazes
de levar a um resultado preciso. As
regras do discurso serviriam, portan-
to, somente para que se pudesse
contar com um mínimo de racio-
nalidade, mas não para obter uma
resposta correta. Assim, no máximo,
ter-se-ia uma decisão aproximada-
mente correta. Tudo, então, para
Alexy, gira em volta de um problema
referente à racionalidade jurídica.
Como não é possível uma teoria mo-
ral de cunho substantivo, somente se
pode apelar para as teorias morais
procedimentais, que formulariam re-
gras ou condições para a argumenta-
ção ou para uma decisão racional.
Desse modo, para Alexy, a
questão de uma resposta correta se
resume ao desenvolvimento de um
procedimento que a ela conduza,
devendo ainda ser capaz de gerar
consenso, o que demandaria: tempo
ilimitado; informação ilimitada; trans-
parência lingüística conceitual ilimita-
da; capacidade e disposição ilimita-
da para troca de papéis; e ausência
de preconceitos.
Sem todos esses requisitos,
torna-se impossível, para o autor, sus-
tentar a tese de uma resposta corre-
ta. Contudo, como será ainda expos-
to, nenhuma dessas condições é
exigida por Dworkin para continuar a
sustentar a possibilidade de se che-
gar a uma única resposta correta fren-
te a um dado caso concreto. Isso
porque o argumento dworkiano se
aproximará mais ao que Günther de-
nomina de “adequabilidade”, obser-
vando a ótica dos discursos de apli-
cação das normas.
2.2 SOBRE A RELAÇÃO ENTRE
DIREITO E MORAL À LUZ DA TEORIA
DA ARGUMENTAÇÃO DE ROBERT
ALEXY
Qual relação existiria entre o
Direito e a moral?
Alexy pretende responder a
esse questionamento partindo do pres-
suposto de que tal relação se coloca
ao nível de uma teoria da argumenta-
ção que compreende a argumentação
jurídica incluída dentro de um gênero
maior, a argumentação moral. Por isso,
afirma que a primeira pode ser tratada
como um caso especial da segunda.
Sua teoria afirma, portanto, a existên-
cia de regras especiais, presentes nos
discursos jurídicos, que seriam suple-
tivamente complementadas por regras
existentes nos discursos prático-mo-
rais em geral12.
Também se afirma a relação
entre Direito e moral no tocante à pre-
tensão de correção das decisões ju-
diciais. Segundo Alexy, poder-se-ia fa-
lar na validade de uma tese moral se,
entre os princípios considerados para
a resolução de um caso difícil, hou-
vesse a consideração de um juízo
moral. Haveria, então, uma conexão
entre os princípios e uma dimensão
de moralidade que possibilitaria afir-
mar uma pretensão de correção da
decisão.
Em outras palavras, os princí-
pios teriam um aspecto duplo, que
os colocaria como elementos simul-
taneamente do universo do Direito e
da moral. Assim, por exemplo, os
princípios jurídicos básicos que Alexy
considera presentes no constitucio-
nalismo alemão – dignidade da pes-
soa humana, liberdade, igualdade,
Estado de Direito, democracia e Es-
tado Social – também possuem uma
dimensão de moralidade.
Por isso, em um caso concreto
somente se pode afirmar a possibili-
dade da correção de uma decisão se
restar demonstrada uma consonância
da aplicação dos princípios com uma
teoria moral. A correção dos princípios
jurídicos não resultaria do próprio Di-
reito, mas de uma correção empresta-
da da moral. Logo, o Direito não apre-
sentaria uma autonomia como elemen-
to de uma ordem social. Ou seja, o
Direito pode ser compreendido como
subordinado à moral, seja em razão
da necessidade de se completar o dis-
curso jurídico com regras de uma teo-
ria da argumentação moral, seja por-
que os princípios jurídicos guardam
em si uma dimensão de moralidade.
Mas tal conclusão ainda não
parece ser satisfatória para explicar
como o juiz deveria proceder na re-
solução de um caso difícil. A identifi-
cação de uma dimensão de mora-
lidade entre princípios ainda poderia
levantar  dúvidas quanto ao  modo
de solucionar as controvérsias que
envolvessem um conflito entre princí-
pios (jurídico-morais).
Como se poderia falar em uma
decisão correta? Como último elemen-
to de sua teoria, Alexy apresenta o
método da ponderação e o submete
(...) os princípios teriam um
aspecto duplo, que os colocaria
como elementos
simultaneamente do universo do
Direito e da moral. Assim, por
exemplo, os princípios jurídicos
básicos que Alexy considera
presentes no constitucionalismo
alemão – dignidade da pessoa
humana, liberdade, igualdade,
Estado de Direito, democracia e
Estado Social – também
possuem uma dimensão de
moralidade.
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à verificação da possibilidade de que
tal procedimento alcance uma respos-
ta correta.
3 É POSSÍVEL UMA ÚNICA
RESPOSTA CORRETA?
Após fazer considerações so-
bre a distinção entre princípios e re-
gras, bem como sobre a existência
de uma teoria da argumentação jurí-
dica que atue subsidiada por uma
teoria moral, o jurista de Kiel passa a
refletir sobre a possibilidade de se
chegar a uma resposta correta para
os hard cases.
Para tanto, Alexy partirá do
seguinte raciocínio, que revelará duas
variantes dessa tese, uma forte e uma
fraca. Iniciando pela versão fraca, ter-
se-ia de supor a possibilidade de cri-
ar uma lista, de certo modo comple-
ta, de princípios de um dado sistema
jurídico. Tal lista não apresentaria con-
siderações sobre o peso relativo des-
ses princípios, o que a transformaria
em um mero catálogo de topoi.
Diferentemente, a versão for-
te dessa tese deve conter, além de
todos os princípios, todas as possí-
veis relações de prioridades abstra-
tas e concretas entre eles, de modo
a se determinar de maneira unívoca
a decisão em cada caso. Contudo,
tal exercício é por demais imprová-
vel, o que leva Alexy a rejeitar a tese
dworkiana12. Isso porque, tomando
por base tanto os princípios quanto
os valores, eles não podem ter seus
pesos concebidos em grandezas nu-
méricas, mas apenas em face de um
determinado caso concreto.
Mas todo o percurso dessa re-
flexão ainda não deve ser considera-
do perdido. Uma alternativa é propos-
ta pelo autor: o estabelecimento de
uma ordem fraca, obtida mediante um
sistema de condições de prioridade;
um sistema de estruturas de ponde-
ração; e  um sistema de prioridades
prima facie.
Por meio de uma decisão em
um caso concreto, poder-se-ia defen-
der a possibilidade de tal decisão
estabelecer relações de prioridade
para outros casos concretos, median-
te a formulação de uma lei de coli-
são: As condições, sob as quais um
princípio prevalece sobre outro, for-
mam o pressuposto fático de uma
regra que determina as conseqüên-
cias jurídicas do princípio preva-
lente14. A tese reafirma a necessida-
de de uma teoria da argumentação
mais completa, que inclua o terceiro
nível já descrito, além dos níveis exis-
tentes entre regras e princípios.
Outra saída está na lei de pon-
deração enunciada da seguinte for-
ma: quanto mais alto seja o grau de
descumprimento ou de desprestígio
de um princípio, tanto maior deve ser
a importância do cumprimento do
outro15. Tal lei de ponderação consis-
te na estrutura do princípio da pon-
deração em sentido estrito.
O terceiro elemento trata das
prioridades prima facie. Nestas se atri-
bui força aos argumentos a favor da
prioridade de um princípio, criando
certa ordem hierárquica. Destarte, ain-
da se abre a uma nova argumentação,
não podendo ser tomada como uma
determinação definitiva, mas traz para
o opositor o ônus da prova em contrá-
rio. Por tais premissas, Alexy passa a
ler a pretensão de correção trazida pela
teoria dworkiana como uma pretensão
de certeza, o que o leva a repudiá-la.
4  OUTRA PROPOSTA DE
INTERPRETAÇÃO DA TESE DA
ÚNICA RESPOSTA CORRETA
4.1 SÍNTESE DA PROPOSTA
DWORKIANA
Primeiramente, a leitura de
Dworkin parte de um pressuposto fun-
damental, qual seja, de que o autor
de Oxford busca em suas obras tra-
var todo um debate paralelo com duas
tradições jurídico-filosóficas: o
convencionalismo (positivistas) e o
pragmatismo (realistas)16. Isso porque
tem em mente a afirmação de que o
magistrado não detém nenhum poder
discricionário que lhe autorize decidir
um caso controverso no sentido de
criar direitos e aplicá-los retroativa-
mente.
Para se opor, então, à compre-
ensão positivista do Direito, isto é, à
compreensão do Direito como um
conjunto de regras, Dworkin compre-
enderá os princípios jurídicos também
como espécie do gênero norma17.
Sustenta que a diferença entre princí-
pios e regras tem natureza lógico-
argumentativa, de modo que os dois
conjuntos de padrões apontam para
decisões particulares acerca da obri-
gação jurídica em circunstâncias es-
pecíficas, mas distinguem-se quanto
à natureza da orientação que ofere-
cem. As regras são aplicáveis à ma-
neira do “tudo ou nada”. Dados os
fatos que uma regra estipula, então
ou a regra é válida, e, nesse caso, a
resposta que ela oferece deve ser
aceita, ou não é válida, e então nada
contribui para a decisão.
Outra característica das regras
é que, pelo menos em tese, todas as
exceções podem ser arroladas e quan-
to mais o forem, mais completo será
o enunciado da regra18. As regras,
assim, não possuem uma dimensão
de importância, de modo que, se duas
regras entram em conflito, apenas
uma delas fará a subsunção do caso
concreto. A decisão de saber qual
delas será aplicada e qual será aban-
donada deve ser tomada recorrendo-
se às considerações que estão além
das próprias regras. Essas conside-
rações versam, por exemplo, sobre
os critérios clássicos de solução de
antinomias do positivismo: o critério
cronológico, em que a norma poste-
rior prevalece sobre a norma anterior;
o critério hierárquico, em que a nor-
ma de grau superior prevalece sobre
a norma de grau inferior; e o critério
da especialidade, em que a norma
especial prevalece sobre a norma
geral. Assim, não se pode dizer que
uma regra é mais importante que ou-
tras se faz parte de um mesmo siste-
ma de regras. Logo, uma não suplan-
ta a outra, por ter uma importância
maior no caso concreto.
Já os princípios jurídicos, dife-
rentemente das regras, não apresen-
tam as conseqüências jurídicas que
seguem quando as condições de
aplicação são dadas. Eles não pre-
tendem, nem mesmo, estabelecer as
condições que tornam a sua aplica-
ção necessária. Ao contrário, enun-
ciam uma razão que conduz a um ar-
gumento e a uma determinada dire-
ção. É por isso que, com relação aos
princípios, não há exceções, pois elas
não são, nem mesmo em teoria, sus-
cetíveis de enumeração.
Dworkin ainda se preocupa em
distinguir princípios e políticas
(polices), distinção essa que parece
ter sido olvidada por Alexy. Sobre tal
diferenciação, o princípio é aquele
padrão que contém uma exigência de
justiça, eqüidade, devido processo
legal ou qualquer outra dimensão de
moralidade. Por sua vez, o padrão
denominado “política” busca estabe-
lecer um objetivo a ser alcançado,
que, geralmente, consiste na melhoria
de algum aspecto econômico, políti-
co ou social de uma dada comunida-
de, buscando promover ou assegu-
rar uma situação considerada dese-
jável.
Assim, diferentemente dos
princípios – que seguem determina-
ções de universalidade a partir de
acordos intersubjetivos realizados ao
longo de uma história institucional, o
que justifica a exigibilidade destes
a todos os membros da sociedade
de uma maneira indistinta –, as polí-
74 R. CEJ, Brasília, n. 30, p. 70-80, jul./set. 2005
ticas apresentam uma vinculação a
objetivos específicos e, portanto,
parecem obedecer a uma lógica
contextual conforme os fins (teleo-
lógica).
Essas distinções mostram-se
cruciais para a resolução de um outro
problema posto pelas tradições do
convencionalismo e do pragmatismo
que Dworkin visa superar. Mas, es-
pecificamente, a tradição do positi-
vismo jurídico afirma a existência de
um espaço discricionário para a apli-
cação do Direito aos casos difíceis.
Isso porque, diante de uma ausência
de regra anteriormente positivada, o
magistrado estaria autorizado pelo
sistema jurídico a criar um direito e
aplicá-lo retroativamente ao caso sub
judice. Como solução, o jus-filósofo
de Oxford proporá, em nítida influên-
cia gadameriana, que os direitos são
frutos tanto da história quanto da
moralidade. Para comprovar sua tese,
lançará mão de dois artifícios: da me-
táfora do juiz Hércules19 e, posterior-
mente, da metáfora do romance em
cadeia.
No primeiro caso, Dworkin ima-
gina um magistrado com capacida-
des e paciência sobre-humanas, com-
petente para, de maneira criteriosa e
metódica, selecionar as hipóteses de
interpretação dos casos concretos a
partir do filtro da integridade. Assim,
em diálogo com as partes daqueles
processos, ele deverá interpretar a
história institucional como um movi-
mento constante e partindo de uma
análise completa e criteriosa da Cons-
tituição, da legislação e dos prece-
dentes, para identificar nestes a lei-
tura feita pela própria sociedade dos
princípios jurídicos aplicáveis aos ca-
sos. Como conseqüência, supera-se
a chamada “vontade do legislador” (ou
dos pais fundadores) como requisito
assegurador da objetividade na inter-
pretação do Direito, como bem esbo-
çado pela tradição do positivismo. O
fundamento da tese dworkiana para tal
postura está na compreensão da in-
terpretação jurídica como uma forma
de interpretação construtiva20, capaz
de tomar as práticas sociais da me-
lhor forma possível.
Já no romance em cadeia, o
que se propõe consiste no seguinte
exercício literário: Suponha-se que um
grupo de romancistas seja contrata-
do para um determinado projeto e
que jogue dados para definir a ordem
do jogo. O número mais baixo escre-
ve o capítulo de abertura de um ro-
mance, que ele depois manda para o
número seguinte, o qual acrescenta
um capítulo, com a compreensão de
que está acrescendo um capítulo a
esse romance, não começando outro,
e manda os dois capítulos para o se-
guinte, e assim por diante. Cada ro-
mancista, a não ser o primeiro, tem a
dupla responsabilidade de interpre-
tar e criar, pois precisa ler tudo o que
foi feito antes para estabelecer, no
sentido interpretativista, o que é o
romance criado até então21.
Nessa perspectiva, cada juiz
será como um romancista na corren-
te, de modo que deverá interpretar
tudo o que foi escrito no passado por
outros juízes e partes nos respecti-
vos processos, buscando descobrir
o que disseram, bem como o seu
estado de espírito quando o disse-
ram, objetivando chegar a uma opi-
nião do que eles fizeram coletiva-
mente. A cada caso, o juiz incumbi-
do de decidir deverá se considerar
como parte de um complexo empre-
endimento em cadeia no qual as inú-
meras decisões, convenções e prá-
ticas representam a história, que será
o seu limite. O trabalho consistirá,
portanto, na continuação dessa his-
tória, mas com olhos para o futuro,
levando em consideração o que foi
feito, por ele e pelos demais, no pre-
sente (que também contém o pas-
sado). Ele deverá interpretar o que
aconteceu no passado e não partir
em uma nova direção. Isso porque o
dever do juiz consiste, para Dworkin,
em interpretar a história jurídica que
encontra e não inventar uma história
melhor, como é proposto pelos adep-
tos do pragmatismo. Dessa forma,
não pode o magistrado romper com
o passado, porque a escolha entre
os vários sentidos que o texto legal
apresenta não pode ser remetida à
intenção de ninguém in concreto,
mas sim deve ser feita à luz de uma
teoria política e com base no melhor
princípio ou política que possa justi-
ficar tal prática.
Outro ponto importante é que
Dworkin pressupõe a identificação de
uma comunidade de princípios22, ou
seja, uma dada sociedade é compre-
endida como formada por pessoas
que consideram ser sua prática go-
vernada por princípios comuns e não
somente por regras criadas em con-
formidade com um acordo político.
Assim, o Direito não está restrito ao
conjunto de decisões tomadas em
âmbito institucional, mas o transbor-
da, devendo ser tido, em termos ge-
rais, como um sistema de princípios
construídos a partir da interpretação
da história das práticas sociais, pon-
to que se deve pressupor nas deci-
sões institucionais23.
Dessa forma, tanto o juiz
Hércules quanto os co-autores do ro-
mance em cadeia representam os
membros dessa comunidade, tendo
sua visão moldada por esse mesmo
“pano de fundo de silêncio comparti-
lhado” que rege as práticas sociais,
como bem coloca Carvalho Netto24.
Assim, tais atividades levarão não
somente o magistrado, mas também
a comunidade, compreendida pela
totalidade de seus membros, ao me-
lhor argumento possível do ponto de
vista de uma moral política substan-
tiva, bem como a um argumento com
pretensões de ser o correto25.
Por isso mesmo, lembra
Habermas, é necessário fazer uma
distinção – que parece ainda não
muito bem clara em Alexy – entre as
pretensões de verdade e as preten-
sões de correção normativa. Nas pri-
meiras, encontra-se uma referência ao
mundo objetivo, ao passo que, nas
segundas, tem-se uma ampliação das
fronteiras da comunidade social e de
seu consenso axiológico.
Para determinar com mais pre-
cisão a diferença entre correção e
verdade, temos de ver se e (se for o
caso) como essa orientação por uma
inclusão sempre mais ampla de pre-
(...) o dever do juiz consiste, para
Dworkin, em interpretar a história
jurídica que encontra e não
inventar uma história melhor,
como é proposto pelos adeptos
do pragmatismo. Dessa forma,
não pode o magistrado romper
com o passado, porque a escolha
entre os vários sentidos que o
texto legal apresenta não pode ser
remetida à intenção de ninguém
in concreto, mas sim deve ser
feita à luz de uma teoria política e
com base no melhor princípio ou
política que possa justificar tal
prática.
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tensões alheias e de outras pessoas
pode compensar a ausente referên-
cia ao mundo26.
A possibilidade de universali-
zação das pretensões de validade
sobre a correção de uma norma de-
pende – tanto em Dworkin quanto em
Habermas – da possibilidade de se
atingir um consenso abrangente, ca-
paz de ultrapassar as perspectivas
particulares dos sujeitos envolvidos.
Assim, diferentemente da pretensão
de verdade, que transcende toda jus-
tificação, a assertabilidade ideal-
mente justificada de uma norma não
aponta, além dos limites do discur-
so, para algo que poderia “existir” in-
dependentemente do fato estabele-
cido de merecer reconhecimento. A
imanência à justificação, característi-
ca da “correção”, apóia-se num argu-
mento de crítica semântica: de que a
“validade” de uma norma consiste no
fato de que ela seria aceita, ou seja,
reconhecida como válida sob condi-
ções ideais de justificação, sendo a
correção um conceito epistêmico27.
Portanto, a legitimidade de
uma decisão, para que possa ser
considerada também correta, residi-
rá na correspondência aos princípios
determinados pela comunidade por
meio da análise da história institu-
cional, o que está diretamente rela-
cionado à compreensão haberma-
siana da legitimidade como possibi-
lidade de inclusão dos atingidos por
essa decisão, na condição de co-
autores.
4.2 A PROPOSTA HABERMASIANA
DE COMPREENSÃO DA TESE DA
ÚNICA RESPOSTA CORRETA COMO
UMA PRETENSÃO DE VALIDADE
SOBRE A CORREÇÃO NORMATIVA
A partir das leituras desenvol-
vidas, respectivamente, das teorias
de Robert Alexy e Ronald Dworkin,
conclui-se que não se pode vislum-
brar uma concordância, mas antes
uma contraposição. O jurista de
Oxford não distingue regras e princí-
pios a partir de critérios morfológicos,
mas sim lógico-argumentativos. Isto
é, a distinção não pode se operar a
priori, em um plano abstrato (em ra-
zão das características estruturais das
normas e, por isso mesmo, morfo-
lógico), mas somente em face de um
caso concreto, de modo a adquirir
densidade em razão da argumenta-
ção produzida pelos sujeitos partici-
pantes daquele processo. Dworkin,
então, lembra que certas disposições
podem funcionar, do ponto de vista
lógico, como uma regra e, do ponto
de vista substantivo, como um prin-
cípio28.
Em nenhum momento a teoria
de Dworkin deixa de atribuir natureza
deontológica aos princípios. Ele de-
fende a tese da bivalência, isto é, em
face de um caso concreto, inexiste
uma terceira opção entre a afirmação
de que uma proposição jurídica pos-
sa ser correta ou não. Destarte, na
discussão sobre se um determinado
princípio deve ser proposto para so-
lucionar a controvérsia, a discussão
ficará restrita ao plano da confirma-
ção ou não de sua adequação para
poder ser aplicado ao caso. A dis-
cussão sobre qual princípio aplicar,
ou seja, sobre uma suposta colisão,
como quer Alexy, é compreendida por
Dworkin como a comprovação de que
a reconstrução do caso concreto ain-
da não foi feita de maneira satis-
fatória.
Por isso, assume-se uma ou-
tra tese – que igualmente não conclui
que a não-aplicação de um princípio
conduza à sua invalidade – segundo
a qual a questão deve ser examina-
da não sob o prisma da validade,
mas sob a luz da adequabilidade.
Toma-se, portanto, uma linha de racio-
cínio iniciada por Dworkin e também
assumida pelas pesquisas de Jürgen
Habermas e Klaus Günther. Habermas
critica a maneira como Alexy enten-
de a ponderação de princípios, por
implicar uma concepção axiologizante
do Direito. Uma vez que a pondera-
ção só seria possível ao se preferir
um princípio a outro, os princípios
devem ser considerados como valo-
res28. Mas para a concepção haber-
masiana persiste a diferença entre
normas e valores: as normas (princí-
pios e regras) são enunciados deon-
tológicos, isto é, visam ao que é de-
vido; em contrapartida, os valores são
enunciados axiológicos, de modo que
objetivam o que é bom, melhor ou
preferível, mas sempre condicionados
a determinada cultura. Até esse pon-
to, há uma aparente concordância
com Alexy, que deve ser melhor ex-
plorada.
Ao se afirmar que os princípios
possuem natureza deontológica em
razão do seu caráter devido30 e,
operacionalmente, igualarem-se prin-
cípios a valores quanto a sua aplica-
ção, percebe-se que a norma perde
a característica de código binário para
se transformar em um código gradu-
al31. Em conseqüência, deixa-se de
lado uma dimensão de adequa-
bilidade – como defendido por
Dworkin, Habermas e Günther – para
fazer uso de uma aplicação pondera-
da (balanceada)32 dos princípios (en-
tendidos como comandos otimi-
záveis) à luz de uma questão de
preferibilidade33.
Ocorreria, então, uma desnatu-
ração do Direito, que se transforma-
ria em valor, o que é visível quando
se afirma a possibilidade de estabe-
lecer uma hierarquia entre valores/
princípios em face de um caso con-
creto. Logo, à luz da tese defendida
por Alexy, os princípios não mais in-
dicam o que é devido, mas o que é
preferível e, assim, em nada se dife-
renciam dos valores. Há, portanto, um
outro problema: corre-se o risco de
confundir direitos com bens, poden-
do ter sua aplicação negociada. Em
termos dworkianos, tal postura tem
como conseqüência deixar-se de
compreender o Direito como um trun-
fo capaz de prevalecer sobre ques-
tões políticas. Logo, a tese de Alexy
acaba por desconsiderar a tese de
um outro jus-filósofo norte-americano,
John Rawls, para quem  haveria uma
prioridade do justo sobre as concep-
ções de bem34. Mas por que seria
importante concordar com a defesa
de que as concepções de justiça pre-
valecem sobre as concepções do que
seja o bem?
Para que isso fique claro, pode-
se partir do seguinte raciocínio: nor-
mas, segundo Habermas, são justifi-
cadas a partir de uma pretensão de
correção (referência ao justo), deven-
do poder contar com a aceitação ra-
cional daqueles que serão seus afe-
tados. Dessa forma, diante de uma
pretensão normativa, os atores sociais
podem tomar dois caminhos diversos:
concordar mutuamente sobre as pre-
tensões de validade de seus atos de
linguagem; ou levantar pontos em que
haja discordância, problematizando-
os. Instala-se, assim, a possibilida-
de de avaliação mediante uma ação
comunicativa35. As discordâncias
advindas dessa forma de ação po-
dem ser solucionadas a partir do uso
de razões (argumentos) capazes de
convencer ambos os lados. Contudo,
o que se percebe é que o consenso
sobre normas apresenta um outro
lado importante. Por meio do Princí-
pio U (princípio de universalização),
os participantes voltam-se para a
possibilidade de universalização das
normas de ação capazes de transcen-
der contextos culturais específicos e,
com isso, adquirir validade para to-
dos os seus destinatários de manei-
ra igual, ou seja, sem exceções.
Diferentemente das normas,
uma concepção ética – ligada ao que
seja o bem – não apresenta esse po-
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tencial de universalização contido nos
discursos sobre a correção das nor-
mas, uma vez que se encontra
enraizada em valores pré-reflexivos,
isto é, concepções culturais partilha-
das intersubjetivamente por uma de-
terminada forma de vida concreta. Por
isso mesmo, a noção de bem liga-se
à idéia de um “nós”, uma comunida-
de determinada assentada sobre uma
mesma concepção de vida boa. Des-
se modo, as referências para as ações
oriundas dessa comunidade apenas
podem ser compreendidas como res-
postas a fins específicos (caráter
teleológico), julgados a partir das pre-
ferências comuns de seus membros.
A importância dessa distinção
parece adquirir mais nitidez quando
se reconhece na sociedade contem-
porânea a existência de um plura-
lismo36, que impõe a simultaneidade,
em uma mesma sociedade, de diver-
sos projetos de vida alternativos37.
As normas válidas correspon-
dem a expectativas generalizadas no
seio da sociedade, enquanto os va-
lores expressam tão-somente a pre-
ferência por certos bens em determi-
nado grupo ou entre certas experiên-
cias de vida compartilhadas e que
não poderiam, portanto, ser estendi-
dos aos demais por se tratar de pre-
ferências éticas. Os valores, aqui, são
aplicados com vistas a determinados
fins, de acordo com os objetivos de
determinado número de pessoas. A
noção de bom é uma visão parcial,
constituindo-se, segundo Habermas,
em bom para nós, ou para mim, mas
não necessariamente válido perante
um sistema coerente de normas,
como exige um discurso jurídico de
aplicação38.
Logo, apenas uma concepção
normativa (deontológica) é capaz de
satisfatoriamente apresentar respos-
tas à solução de controvérsias práti-
cas, porque, no procedimento de jus-
tificação de normas, acontece um dis-
curso argumentativo, pautado em pre-
tensões de validade que retiram os
falantes do contexto em que se en-
contram enraizados, de modo que
posições e preferências pessoais
sejam analisadas e criticadas a partir
de uma perspectiva intersubjetiva
abrangente.
Em contrapartida, a utilização
de concepções axiológicas parece
funcionar de maneira diversa, como
uma referência externa aos sujeitos
participantes do discurso jurídico. Por
exemplo, tomemos os casos Lüth ou
Lebach, julgados pela Corte Consti-
tucional Federal alemã e analisados
por Alexy. Em ambos os julgados, a
Corte identifica a colisão entre princí-
pios (valores) como primeiro passo da
decisão para, em seguida, avaliar
condições abstratas de prioridades e,
somente, no final questionar acerca
da decisão a ser tomada para a solu-
ção do caso concreto39.
Uma primeira crítica é no sen-
tido de que o procedimento defendi-
do por Alexy segue uma dinâmica
diferente do proposto por Dworkin e
Habermas, pois ainda continua con-
siderando a possibilidade de aplica-
ção de uma norma longe da perspec-
tiva de um caso concreto. Como con-
seqüência, percebe-se que os princí-
pios (valores) em conflito são identifi-
cados por meio de um procedimento
que os trata como juízos de evidên-
cia, já que não são problematizados
diante do próprio caso posto para jul-
gamento. Transformam-se, assim, em
juízos que versam não mais sobre a
idéia de correção de uma norma, mas
sim sobre sua verdade40, isto é, pas-
sa-se a adotar uma perspectiva des-
critiva, típica da ciência positiva, que
intui princípios a partir do mundo da
vida como se fossem elementos ob-
jetivos do universo social.
Além disso, a perspectiva dos
envolvidos (aqueles que sofrerão os
efeitos da decisão) é simplesmente
olvidada, seja por pressupor uma
identidade cultural (impossível hoje de
ser presumida), seja por fechar-se à
possibilidade de participação na
construção de um consenso sobre a
correção da norma. Em decorrência
disso, a Corte abandona a via comu-
nicativa e passa simplesmente a uti-
lizar-se de uma racionalidade instru-
mental, já que a preocupação é com
a adequação de meios a fins, sem,
contudo, parar para refletir sobre es-
ses próprios fins, já determinados a
priori  pela força de uma tradição que,
todavia, representa meramente um
projeto de vida entre os muitos exis-
tentes naquela mesma sociedade. À
luz da teoria da ação comunicativa,
portanto, Habermas afirmará que a
ponderação (balanceamento) faz uso
de critérios irracionais (não-discur-
sivos), deixando a decisão ao arbí-
trio das preferências pessoais dos
julgadores. Já esses são os únicos
referenciais para a avaliação da jus-
teza da decisão41. Assim, a previsi-
bilidade de decisões (ou o que a tra-
dição positivista chama de “seguran-
ça jurídica”) somente pode ser garan-
tida quando centralizadas e monopo-
lizadas pela Corte Constitucional Fe-
deral alemã. Partindo dessa conclu-
são, Ingeborg Maus sustenta que a
Corte passa a atuar como substituto
da figura paterna de uma sociedade
agora órfã.
A partir da teoria da ação co-
municativa, pode-se também identi-
ficar uma colonização do mundo da
vida42 por parte do Judiciário. As de-
cisões que forem  tomadas serão
destituídas de legitimidade, o que
pode resultar em abalo para o pro-
cesso de integração social, uma vez
que o uso de valores, que expressa
uma ordem simbólica de uma identi-
dade e forma de vida particular, mos-
tra-se incapaz de servir para a forma-
ção de um consenso potencialmente
universalizável43. Conseqüentemente,
deixa-se de lado o processo crítico-
emancipatório necessário decorrente
do uso comunicativo da razão, que
deve incluir todos os participantes do
discurso – os quais devem ser colo-
cados em perspectiva –, e não so-
mente os juízes.
Entre os pressupostos neces-
sários da argumentação estão uma
completa inclusão dos envolvidos, a
distribuição igualitária dos direitos e
deveres da argumentação, a não-co-
erção da situação comunicacional e
a atitude dos participantes orientada
para o entendimento mútuo44.
A partir da teoria da ação
comunicativa, pode-se também
identificar uma colonização do
mundo da vida por parte do
Judiciário. As decisões que forem
tomadas serão destituídas de
legitimidade, o que pode resultar
em abalo para o processo de
integração social, uma vez que o
uso de valores, que expressa uma
ordem simbólica de uma
identidade e forma de vida
particular, mostra-se incapaz de
servir para a formação de um
consenso potencialmente
universalizável.
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 Por essa razão, Habermas
compreende a dinâmica processual
de maneira a superar a arcaica teoria
processual que afirma o processo
como uma espécie de relação jurídi-
ca45. A idéia de juiz  – que ocupe uma
posição superior às partes, delas re-
tirando apenas os fatos para a apli-
cação do Direito com imparcialidade
– é um modelo insuficiente para a teo-
ria habermasiana: A neutralidade do
juiz em relação às partes conflitantes
– a venda nos olhos da Justitia – é
agora insuficiente como modelo da
práxis de fundamentação exigida.
Pois nela devem tomar parte, com
igualdade de direitos, todos os mem-
bros enquanto potencialmente envol-
vidos, de modo que não haja mais
uma separação de papéis entre um
terceiro privilegiado e as partes en-
volvidas em cada caso. Agora, todos
igualmente se tornam partes que pre-
tendem se convencer reciprocamen-
te na competição pelo melhor argu-
mento 46.
Finalmente, outro ponto que
suscitou muitas críticas foi a tese do
caso especial de Alexy. Habermas
discordará da compreensão do dis-
curso jurídico como uma especialida-
de do discurso prático geral (discur-
so moral). Segundo o raciocínio da
teoria do discurso, o princípio deste
concretiza-se de duas formas diferen-
tes: como princípio moral e como prin-
cípio democrático47. Enquanto o prin-
cípio moral – como especificação do
princípio do discurso – produz normas
que só podem ser justificadas sob o
ponto de vista da consideração simé-
trica dos interesses, o princípio de-
mocrático produz normas de ação que
surgem na forma do Direito e que
podem ser justificadas com auxílio de
argumentos morais, mas vão além,
abrangendo também o uso de argu-
mentos pragmáticos, éticos e políti-
cos48.
1 O presente artigo usa a expressão “resposta
correta” em vez de “resposta certa”, pois
ao contrário da opção feita pelos tradutores
nacionais (DWORKIN, Ronald. Uma
questão de princípio. Trad. de Luís Carlos
Borges. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes,
2001. p. 175), pode-se perceber que a
resposta correta encerra em si uma
pretensão de validade universalizável
(correção normativa) referente às normas
deontológicas. (HABERMAS, Jürgen.
Verdade e justificação: ensaios filosóficos.
Trad. de Milton Camargo Mota. São Paulo:
Loyola, 2004).
2 A popularidade do método da  ponderação
adquire cada dia mais destaque nos
julgamentos proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal. Tanto assim, que os
Professores Luis Roberto Barroso e José
Alfredo de Oliveira Baracho Júnior defen-
dem que sua aceitação representa uma
mudança no curso da interpretação levada
a cabo pelo Tribunal, equivalente à adoção
de uma nova hermenêutica na jurispru-
dência do STF. O precedente representado
pelo HC n. 82.424/RS é exemplo de uma
aplicação prática da teoria de Alexy. O caso
ganhou notoriedade por examinar um
suposto conflito entre os princípios da
liberdade de expressão e da dignidade da
pessoa humana, envolvendo a acusação
de prática de racismo durante a publicação
de livros anti-semitas. As bases da
ponderação foram bem explicitadas
mediante votos dos Ministros Gilmar
Mendes e Marco Aurélio.
3 Cabe destacar desde já que, diferente-
mente de Alexy, Dworkin desenvolve sua
teoria levando em conta o giro herme-
nêutico empreendido por Heidegger e
Gadamer. O último irá adotar uma postura
de ruptura com as posições objetivistas de
Schleiermacher e Dilthey, radicalizando a
experiência hermenêutica e se apoiando
principalmente no modo de ser do Dasein
(do ser-aí) heideggeriano. Dessa forma, a
Hermenêutica Filosófica entende que a
compreensão humana se orienta a partir
de uma pré-compreensão que emerge da
eventual situação existencial e que
demarca o enquadramento temático e o
limite de validade de cada tentativa de
interpretação (GRONDIN, Jean. Introdução
à hermenêutica filosófica. Trad. de Benno
Dischinger. São Leopoldo: Unisinos, 1999.
p.159). Os reflexos da percepção de tal
“consciência histórica” podem ser sentidos
no pensamento de Dworkin, como lembra
Menelick de Carvalho Netto: Para ele, a
unicidade e a irrepetibilidade que carac-
terizam todos os eventos históricos, ou seja,
também qualquer caso concreto sobre o
qual se pretenda tutela jurisdicional, exigem
do juiz hercúleo esforço no sentido de
encontrar no ordenamento considerado
em sua inteireza a única decisão correta
para este caso específico irrepetível por
definição. (CARVALHO NETTO, Menelick
de. Requisitos pragmáticos da interpre-
tação jurídica sob o paradigma do Estado
democrático de Direito. Revista de Direito
Comparado. Belo Horizonte. Curso de Pós-
Graduação em Direito da UFMG e Manda-
mentos. v. 3., p. 475, mai./1999.
4 Importante lembrar Cattoni de Oliveira
(CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. Direito Constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 77-78),
no sentido de que, para Alexy (ALEXY,
Robert. Teoria da argumentação jurídica: a
teoria do discurso racional como teoria da
justificação jurídica. Trad. de Zilda
Hutchinson Schild Silva. São Paulo: Landy,
2001. p.17-18), a racionalidade de um
discurso prático pode ser mantida se forem
satisfeitas as condições expressas por um
sistema de regras ou procedimentos. A
racionalidade do discurso se define por um
conjunto de regras do discurso. Essas
regras garantem o direito de cada ser
humano a participar do discurso e o direito
de cada participante de apresentar e
criticar qualquer argumento. (ALEXY,
Robert. Derecho y razón práctica. 2. ed.
México: Fontamara, 1998. p. 32).
5 Alexy toma como referência de norma o
conceito “semântico” de norma
(GALUPPO, Marcelo Campos. Princípios
jurídicos e a solução de seus conflitos: a
contribuição da obra de Alexy. Revista da
Faculdade Mineira de Direito,  Belo
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ABSTRACT
REFERÊNCIAS COMPLEMENTARES SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Crise e
desafios da Constituição. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004.
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The author intends to reconstruct the
fundamental points of Robert Alexy’s theory,
contained in his work Sistema Jurídico,
Principios Jurídicos y Razón Practica, in which
he disagrees with the Dworkian thesis of the
existence of a unique correct answer to a
controversial matter.
He makes considerations regarding the
argumentative line, emphasizing both the theory
of the principles and the juridical argumentative
one. He presents a synthesis of the Dworkian
proposal, which diverges from that of the theory
of the principles, displaying criticisms of the
latter, originated both from the Dworkian’s
theory and from Habermas’ and Günther’s
Speech Theory.
At last, he concludes that, after reading
Alexy’s and Dworkin’s interpretation, one cannot
predict an agreement, but rather an opposition.
KEYWORDS – Sociology of Law;
theory; argumentation; Robert Alexy; Dworkin;
Günther; speech; legal system; juridical
principle.
